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Resumen ejecutivo

México y la Unién Europea pondran pronto en marcha una “modernizacion” del tratado de libre comercio
(TLCUEM) que ambas partes firmaron hace 15 afios. Aunque el TLCUEM fue el primer acuerdo global de
comercio entre la UE y un pais latinoamericano, el nivel de liberalizacién comercial y de proteccion de las
inversiones en acuerdos posteriores de la UE es mucho mayor. El TLC “renovado” con México pretende ir
mucho mas alla que su predecesor.

Informes independientes han determinado que el actual TLCUEM ha tenido consecuencias negativas

en términos de diversificacion del comercio exterior, mayores inversiones en desarrollo y creacion de
empleo, y la proteccion de los derechos humanos. Lejos de abordar estas deficiencias, el “modernizar”
este acuerdo no es mas que un eufemismo para ampliar e incrementar los derechos de proteccion de los
inversionistas. Uno de los principales puntos de la “modernizacion” consiste en incluir un capitulo sobre Ia
proteccion de las inversionistas y un mecanismo inversionista - Estado para la solucion de controversias.

En caso de aprobarse, el TLC “modernizado”, con todo un capitulo especifico para la proteccion de las
inversiones:

1. Permitira a los inversionistas extranjeros impugnar legislaciones de interés publico en México
y en Europa

La actual propuesta de la UE para la proteccion de las inversiones —ya incluida en los acuerdos entre la
UE y Vietnam, entre la UE y Canada, y negociandose con los Estados Unidos— se integrara en todos los
futuros acuerdos comerciales de la UE, como el adoptado con México.

Con esta propuesta, las empresas conservaran los derechos que les permiten interponer demandas

de arbitraje multimillonarias contra el gobierno mexicano por la adopciéon de medidas concebidas para
proteger a las personas y el medio ambiente. A diferencia de lo que afirma la UE, el Sistema de Tribunales
de Inversiones que propone la Comision Europea (CE) no protege el derecho de los gobiernos a legislar.
El texto del modelo de inversiones de la UE no incluye ninglin elemento que pueda impedir que las
empresas impugnen decisiones de interés publico ni que los arbitros fallen a favor de los inversionistas,
condenando a los Estados a pagar miles de millones de dinero de los contribuyentes por concepto de
indemnizacion por la implementacion de medidas publicas legitimas. La CE prevé para los inversionistas
una serie de derechos vagamente definidos, como el trato justo y equitativo; y la expropiacion indirecta.
De hecho, los gobiernos deberan defender que las medidas de interés publico son “necesarias”y sirven

a objetivos “legitimos” frente a los ataques de los inversionistas. Los casos seran resueltos por abogados
muy bien pagados —ahora renombrados por la CE como “jueces’— que seguirian teniendo un fuerte in-
centivo econémico para interpretar la ley a favor de los inversores. Sus honorarios proceden de las partes
litigantes, y ascienden a 3,000 ddlares diarios.

2. Blindara las privatizaciones y las reformas pro-empresariales en el sector del petréleo y el gas
en México

En diciembre de 2013, el gobierno mexicano abrié, después de décadas, la explotacion de la industria del
gasy el petréleo a compafifas extranjeras. Empresas del sector de la energfa de la UE, como Shell, BPy
Total tienen un importante interés en el mercado petrolero mexicano. El fortalecimiento de la proteccion
de las inversiones en el marco del nuevo TLCUEM blindara estas reformas. Sera muy dificil para los futuros
gobiernos mexicanos el revertir estas politicas sin correr en riesgo de ser demandados ante tribunales
internacionales de inversion.
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El peligro de ser objeto de demandas por parte de empresas petroleras es real, ya que un gran porcentaje
de los casos de arbitraje internacional relativos a inversiones se origina en el sector de la energia, y muchos
de ellos afectan a paises que han impulsado reformas energéticas. Empresas de petréleo y gas han iniciado
57 controversias relativas a inversiones conocidas, de las cuales el 80% han sido en los Ultimos 10 afios. Los
paises de América Latina y el Caribe son el principal objetivo.

3. Dificultara en gran medida que México y paises individuales de la UE se retiren de este acuerdo

México tiene Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) con 16 de los 28 Estados miembros de la UE. La mayoria
de ellos se podrian rescindir en cualquier momento o de aqufa 2019, lo cual concederia al gobierno mexica-
no una gran discrecion para evaluar si mantener o no estos acuerdos. No obstante, si México sustituye los
TBI vigentes con un capitulo sobre proteccion de inversiones en el TLC con la UE, a su gobierno le resultara
practicamente imposible retirar los nuevos derechos otorgados a los inversionistas extranjeros. La Unica
forma de hacerlo pasaria por rescindir todo el acuerdo. Por otro lado, si un Estado individual miembro de

la UE deseara revisar los derechos reservados a los inversionistas mexicanos, deberfa abandonar la Union
Europea para renunciar a sus COmpromisos.

4. Situara a México en una posicién de riesgo de ser objeto de una nueva oleada de demandas de
inversion por parte de inversionistas europeos

México, que ya ha enfrentado 23 casos de arbitraje amparados en tratados de inversion, es el séptimo pais
mas demandado del mundo. A raiz de estas demandas, ya se ha visto obligado a pagar 246 millones de
ddlares, mas intereses, en concepto de “dafios y perjuicios” a nueve empresas distintas. Hasta la fecha, la
mayor parte de las demandas de arbitraje relativas a inversiones han sido presentadas por inversionistas
estadounidenses, pero en los Ultimos afios varias empresas espafiolas también han interpuesto demandas
contra el gobierno mexicano. Telefénica, por ejemplo, esta reclamando una indemnizacién que supera la
astrondmica cifra de mil millones de dolares debido a los cambios normativos adoptados por México en

el sector de las telecomunicaciones, una medida que habia recomendado la propia Organizacion para la
Cooperaciony el Desarrollo Econédmicos (OCDE).

Al firmar un acuerdo de proteccion de las inversiones con la UE, el gobierno mexicano se expondra a nuevas
demandas por parte de inversionistas europeos, que podrian suponer el desembolso de millones de déla-
res del erario publico. Los inversionistas de la UE son los principales usuarios del mecanismo de solucién de
controversias inversionista-Estado (ISDS), ya que han iniciado el 53% de todos los casos ISDS conocidos en
el mundo. De estos, los de los Paises Bajos, el Reino Unido y Alemania son los mas activos. Casualmente, los
inversionistas de estos paises son también los que estan invirtiendo mas en estos momentos en México. El
riesgo de que se incrementen las demandas se ve también exacerbado por el hecho de que, desde 2000,
los flujos de inversion extranjera directa de la UE en México se han triplicado. Las inversiones europeas se
han canalizado principalmente hacia el sector de los servicios financieros, el turismo y las telecomunicacio-
nes. Las inversiones en estos sectores son especialmente susceptibles de dar lugar a controversias relativas
a inversiones. Mas de la mitad de las demandas interpuestas por empresas europeas en todo el mundo han
estado relacionadas con la industria de los servicios, como los servicios financieros y las telecomunicaciones.

5. Incrementara las probabilidades de que los gobiernos de la UE sean blanco de demandas de
multinacionales mexicanas

Las compafiias transnacionales mexicanas estan invirtiendo cada vez mas en Europa, y en Espafia en parti-
cular. En 2014, las inversiones mexicanas en Espafia alcanzaron una cifra récord. Todas estas inversiones y
adquisiciones harfan que los paises europeos pudieran ser blanco de demandas de arbitraje de inversion
por parte de empresas mexicanas al amparo de un nuevo capitulo sobre la proteccion de las inversiones.
Aunque durante mucho tiempo los Estados miembros occidentales de la UE habian sido inmunes a las

4 | Desenmascarados: Los derechos corporativos en el renovado TLC México-Unién Europea



demandas de arbitraje, en los ultimos afios los Estados mas ricos de la UE han sido objeto de 43 casos
amparados en tratados de inversion, de los cuales 29 han sido contra contra Espafia.

6. Permitird que las empresas europeas sigan violando impunemente los derechos humanos en
México

Las empresas europeas tienen una larga trayectoria de violaciones de derechos humanos y ambientales
en México con una impunidad practicamente total. El proyecto del capitulo sobre inversiones desarrollado
por la UE no incluye ningn elemento que aborde esta situacion. Al contrario, acentuara aun mas el des-
equilibrio entre la legislacién vinculante para las grandes empresas y las directrices meramente volunta-
rias en lo que se refiere al respeto de los derechos humanos. La propuesta de la UE no prevé obligaciones
para los inversionistas; solo derechos.

Este hecho no es sorprendente. El actual TLCUEM dispone de una clausula sobre derechos humanos

y democracia que podria haber propiciado la suspension del acuerdo por las violaciones de derechos
humanos. Sin embargo, en los 15 afios que han transcurrido desde que entré en vigor este tratado, la UE
ha ignorado esas violaciones, convirtiendo la cldusula en un elemento meramente decorativo.

Si Méxicoy la UE desean modernizar su relacion, deberfa ser con el objetivo de corregir el desequilibrio a
favor de las transnacionales observados durante los 15 afios en que ha estado en vigor el TLCUEM, y no
ampliando la proteccion de las inversionistas otorgando a los inversionistas extranjeros amplios derechos
corporativos.
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Introduccion

En 2009, la multinacional espafiola de la energia Abengoa demandd al gobierno de México ante un tribu-
nal de arbitraje del Banco Mundial. ¢;El motivo? Autoridades locales mexicanas bloguearon la construc-
cion de un vertedero de residuos téxicos en el municipio de Zimapan. Este vertedero se habria instalado
a solo 2 kilbmetros de una reserva natural y a menos de 500 metros de la comunidad indigena hiiafiu,
poniendo en peligro su fragil ecosistema, entre otras cosas por el vertido de arsénico en las cuencas.

El alcalde de la zona decidio revocar la licencia de actividad en respuesta a la oposicién local, unida en
torno al movimiento “Todos somos Zimapan™'. Ante esto, la compafifa no sélo pudo cuestionar una medi-
da publica concebida para proteger el medio ambiente y a las comunidades locales, sino que los arbitros
del caso condenaron al gobierno mexicano a pagar a Abengoa una suma de 45 millones de dolares en
concepto de indemnizacion por los beneficios perdidos y 1.7 millones de délares por los gastos legales y
los costos del procedimiento arbitral®.

Este no es un caso aislado. Solamente México ha sido el blanco de al menos 23 casos de arbitraje ampa-
rados en tratados de inversion. En todo el mundo se cuentan casi 700 demandas de arbitraje de inversion
que entrafian un sinfin de ejemplos de medidas reguladoras adoptadas por los gobiernos en pro del interés
publico y que han dado lugar a que se presenten demandas de arbitraje de inversion y se gasten sumas
millonarias de las arcas publicas®.

México y la Unién Europea estan a punto de embarcarse
en lo que denominan la “modernizacion” de su tratado de
libre comercio” (en adelante, el TLCUEM), que entré en
vigor en 2000. En aquella época, Pascal Lamy, Comisario
de Comercio de la UE, aludfa con orgullo a dicho tratado
como “el primero, el mas rapido, el mejor™. Este tratado
fue el primer acuerdo global de comercio que la UE firma-
rfa con paises latinoamericanos. Sin embargo, hoy en dia,
el nivel de liberalizacién comercial y de proteccion de las
inversiones del TLCUEM se ha visto superado por muchos
otros tratados.

“Los tipos de acuerdos
comerciales que estan
negociando la Union Europeay
México hoy son muy distintos de
lo que acordamos hace ya tantos
afos. Eliminan muchas mas
clases debarreras, lo cual los
hace mucho mas eficaces para

laapertura de mercados.”

Cecilia Malmstrém, Comisaria
de Comercio de la UE®

Esta "modernizacion” forma parte de una nueva estrategia
presentada recientemente por la Comision Europea (CE),
llamada “Comercio para Todos". La idea de dar inicio a

nuevas negociaciones se anuncié a bombo v platillo® inclu-
so antes de que se realizara una evaluacion de las repercusiones del actual TLCUEM. Numerosos informes
independientes han determinado que el acuerdo ha tenido consecuencias negativas en términos de diver-
sificacion del comercio exterior, mayores inversiones en desarrollo y creacion de empleo, y la proteccion de
los derechos humanos, entre otras areas’.

Una cuestion importante es quien se halla detras de las fuerzas que estan impulsando este nuevo acuerdo.
Se ha apuntado que “los principales impulsores del proceso de modernizacion, al menos en la actualidad,
no son problemas o intereses especificos, sino consideraciones muy amplias de geopolitica y geoeco-
nomia"'®. Un estudio elaborado por encargo de la Comisién de Comercio Internacional del Parlamento
Europeo concluye que es la UE la que ha tomado la iniciativa de poner en marcha nuevas negociaciones'”.
El mismo estudio también sefiala que ni los sectores empresariales en México ni en la UE tienen un fuerte
interés en los esfuerzos de modernizacion'?. Sin embargo, el gobierno mexicano ha expresado su interés
en un acuerdo comercial con la Unién Europea que consolide las “recientes reformas en México en los
sectores de las telecomunicaciones, las finanzas y la energia”® y que esté en la linea de la Asociacion
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“Lanecesidad de modernizar Trahsatllantlca de IComercp e Inversion (TTIP, por sus siglas
en inglés) que estan negociando actualmente la Unién

los acuerdos entre laUE y Europea y los Estados Unidos™.

México, asi como el proceso ) o
Un elemento clave del proceso de “modernizacion” es la

para lograrlo, €s algo inclusion de un capitulo sobre proteccion de inversiones,
précticamente desconocido asf como de un mecanismo para la solucion de controver-

. sias entre inversionistas y Estados que la CE ha rebautizado
para la comunidad como Sistema de Tribunales de Inversiones (ICS por su
empresarial mexicana” sigla en inglés) en todos los nuevos acuerdos comerciales
Estudio del Parlamento Europeo'® negociados por la UE'™.

La CE lo esta presentando como un paso “hacia una politica
de comercio e inversién mas responsable”’. No obstante, “modernizar” este tratado de libre comercio no es
mas que un eufemismo para describir la intencion de ampliar e incrementar los derechos de proteccion de las
inversiones y otras normas favorables a las grandes empresas'®. El nuevo modelo que la Comision pretende
desplegar es el incluido en el acuerdo firmado recientemente con Canadg; el Acuerdo Econémico y Comercial
Global (CETA, por sus siglas en inglés)'™, y el TLC entre la UE y Vietnam?°. Se trata también de la misma
propuesta que se esta negociando para el TTIP?.

En caso de aprobarse, el TLC “modernizado”, con todo un La préxima modernizacion

capitulo especifico para la proteccion de las inversiones, ,
exacerbara el desequilibrio existente entre los derechos [dEI TLCUEM] deberia

vinculantes para las grandes empresas v las directrices culminar con unos acuerdos
voluntarias relativas al respeto de los derechos humanos. que sean “comparables al

También incrementara las posibilidades de que empre- ,
sas como Abengoa sigan interponiendo demandas de CETAcon Canadayal TTIP

arbitraje multimillonarias contra el gobierno mexicano conlos Estados Unidos”.

(y potencialmente que empresas mexicanas —cada vez Federica Mogherini, Alta representante
mas presentes en Europa— demanden a algunos Estados para la Politica Exterior de la UE y
miembros de la UE) por la adopcion de medidas concebi- Vicepresidenta de la Comision Europea??
das para proteger a las personas y el medio ambiente.

Este informe presenta seis motivos clave por los que la inclusion de un capitulo de proteccion
de las inversiones es preocupante y por qué es necesario oponerse a ello.
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1. Los inversionistas extranjeros podran impugnar
legislacion de interés publico en México y en Europa

Tras una intensa presion publica?®, en noviembre de 2015 la Comision Europea dio a conocer un llamado
nuevo enfoque para la proteccién de las inversiones —el Sistema de Tribunales de Inversiones (ICS)—,
que se aplicarfa a todos los futuros acuerdos de la UE en lugar del controvertido mecanismo de solucion
de controversias entre inversionistas y Estados (ISDS, por sus

siglas en inglés). EI ICS se promovié como una soluciénalos  “Cuando la gente dice que

feroces ataques Ianzado,s por mversmmsta/s en el marco del el ISDS esta muerto, no
sistema ISDS?. La Comision Europea aseguro que la capacidad .
de los gobiernos para legislar en el interés publico quedaba puedo evitar pensaren

protegida?®. También afirma que esta propuesta de la UE para una pelicula de ZOl’l’lbiS,

las inversiones establece un tribunal publico independiente porque yo veo al ISDS
que es notablemente distinto del arbitraje privado y asegura

la imparcialidad de los arbitros, ahora llamados “jueces"°. vagando por todas estas
Los principales elementos de la propuesta de ICS ya se han  TIUEVAS propuestas.”
integrado en los acuerdos entre la UE y Vietnam?#’, y entre la UE Profesor Gus Van Harten,

y Canada®, y actualmente se estan negociando con los Estados Facultad de Derecho Osgoode Hall*°
Unidos en el contexto del TTIP .

Sin embargo, un riguroso examen de la propuesta de la UE en materia de inversiones revela un panorama
muy diferente. En efecto, lejos de abordar las deficiencias de base del sistema de arbitraje, el Sistema de
Tribunales de Inversiones (ICS) es una nueva version del ISDS, solo que con otro nombre. Se trata de un
burdo intento de "vestir la mona de seda”, en opinion de ciertos comentaristas®'.

Por un lado, la Comisién no ha protegido el derecho a legislar. El texto del modelo de inversiones de la UE
no incluye ningun elemento que pueda impedir que las empresas impugnen decisiones de interés publico,
como las adoptadas para proteger la salud o el medio ambiente. La Comision prevé unos derechos
vagamente definidos para los inversionistas, como el trato justo y equitativo, y la expropiacion indirecta.

El mero hecho de afirmar que los gobiernos mantienen el derecho a legislar en pro del interés publico no
evitara que los inversionistas interpongan demandas cuando consideren que sus ganancias (incluyendo las
esperadas) corren peligro. De hecho, los gobiernos deberan defender que las medidas de interés publico
son “necesarias” y sirven a objetivos “legitimos” frente a los ataques de los inversionistas. Ademas, nada
impedirfa que los arbitros fallaran a favor de los inversionistas, condenando a los Estados a pagar miles de
millones del dinero de los contribuyentes en concepto de indemnizacion por determinadas medidas pu-
blicas legitimas. Esto genera lo que se conoce como “disuasion de regular”; es decir, la simple amenaza de
una demanda de arbitraje internacional multimillonaria puede disuadir a los gobiernos de aplicar medidas
de proteccion social y ambiental que podrian afectar a los intereses de los inversionistas extranjeros.

Una buena forma de poner a prueba lo que defiende la Comisién Europea, que asegura que los gobiernos
mantienen el derecho a legislar bajo este sistema, consiste en analizar si algunos de los casos de arbitraje
mas controvertidos de los Ultimos afios podrian aun prosperar en el marco de la propuesta del ICS. Un es-
tudio juridico de los casos de Philip Morris contra Uruguay, TransCanada contra los Estados Unidos, Lone
Pine contra Canada, Vattenfall contra Alemania y Bilcon contra Canada revela que todas éstas corporacio-
nes seguirfan teniendo muchas posibilidades de éxito con el ICS, ya que el nuevo sistema sigue reservando
alos inversionistas derechos muy amplios y vagamente definidos. La tabla 1 enumera los derechos con-
cedidos los inversionistas en el proyecto del acuerdo TTIP, en el que la UE ha incorporado sus propuestas
para un Sistema de Tribunales de Inversiones. Este serd muy probablemente la base para el TLCUEM.
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Por otro lado, la propuesta de la UE en materia de inversiones comprende otros peligrosos derechos
sustantivos para los inversionistas, como el trato nacional, el trato de nacion mas favorecida, la clausula
paraguas (umbrella clause) y una disposicion que garantiza el libre movimiento de capitales (lo que
constituye una prohibicién de facto de los controles de capital)®>.

TABLA1

Con el ICS, los inversionistas mantienen amplios derechos
para presentar demandas

Derecho garantizado
a los inversionistas en
el marco del ICS

Qué asegura la CE

¢Como pueden los inversionistas usar
estos derechos o abusar de ellos?*

Norma de “trato justo
y equitativo”

El texto en la propuesta del
TTIP que probablemente ser-

vird de base para el TLCUEM:

“Una Parte incumple su
obligacién de otorgar un
trato justo y equitativo
cuando una medida o serie
de medidas constituyen”:
"denegacion de justicia”,
“incumplimiento esencial
del debido procesc”,
“arbitrariedad
manifiesta”,
“discriminacion selectiva”
y "acoso, coercién, abuso
de poder o conductas de
mala fe parecidas™®.

“Las normas de protec-
cién se han definido de
forma clara y rigurosa
para evitar todo tipo de
abuso®." La cldusula
relativa al trato justo y
equitativo, sostiene la
CE, "esta definida con un
texto claroy cerrado que
estipula con precision el
contenido de la norma
sin dejar a los arbitros
una discreciéon no
deseada™”.

Resulta problematico que la CE haya decidido incluir la norma de pro-
teccién de las inversiones utilizada con mas frecuencia e interpretada
de forma mas amplia®.

A primera vista, se podria pensar que la lista elaborada por la
Comision Europea limita el alcance de esta peligrosa clausula. Sin
embargo, la inclusion de la “arbitrariedad manifiesta” como uno de los
criterios a los que pueden recurrir los inversionistas como motivo de
incumplimiento deja la puerta totalmente abierta a que los inversio-
nistas puedan presentar demandasy a que los la arbitros interpreten
segln su propia discrecion.

Al analizar qué argumentos han presentado los inversionistas en
algunos casos emblematicos de interés publico, nos encontramos
con que no es poco frecuente que las empresas aleguen que las
medidas adoptadas por el Estado fueron “arbitrarias”. Por ejemplo,
en la demanda de arbitraje de TransCanada por que el gobierno de
Estados Unidos decidiera no aprobar el polémico proyecto de oleo-
ducto Keystone XL, la empresa alegd que la decisién estuvo “motivada
por consideraciones politicas” y se basé en “criterios arbitrarios".

La multinacional del tabaco Philip Morris, en el transcurso de su
demanda de arbitraje contra Uruguay, tildo las medidas antitabaco
del pais de “excesivas”, “poco razonables” y “arbitrarias”, y negd que
estuvieran relacionadas con la politica de salud publica®. Los inversio-
nistas presentaron argumentos parecidos en los casos de Lone Pine
contra Canadad*' y de Vattenfall contra Alemania*. En algunos casos,
los tribunales de arbitraje también han entendido que eran arbitrarias
las medidas tomadas en interés del medio ambiente; asi sucedio, por
ejemplo, con el fallo del tribunal en el caso Bilcon contra Canada®.

Por lo tanto, es evidente que no se ha definido bien qué constituye
una arbitrariedad manifiesta y se deja mucho espacio para que los
arbitros puedan ejercer una “discrecion no deseada”.

“Expectativas
legitimas” de los
inversionistas

El texto en la propuesta del
TTIP que probablemente ser-

vird de base para el TLCUEM:

“En la aplicacion de la
obligacién anterior [el
trato justo y equitativo], un
tribunal puede tratar de
determinar si una Parte

“Las 'expectativas legi-
timas' del inversionista
podran tenerse en cuen-
ta en la interpretacion de
la norma. Sin embargo,
esta opcion solo es posi-
ble cuando una Parte del
acuerdo haya desplegado
claras representaciones
particulares, en las que
se habria basado el
inversor, con el fin de

La Comisién Europea ha expandido el concepto de “trato justoy
equitativo” al permitir explicitamente que los tribunales tengan en
cuenta la nocién de las “expectativas legitimas” de los inversionistas.
La Unica restriccion que prevé la Comision es que las expectativas
legitimas de los inversionistas se vean precedidas por “una represen-
tacion particular” del Estado. Pero el pasaje esta redactado de forma
tan vaga que podrifa abarcar cualquier medida, accién o incluso indi-
cacién verbal de un funcionario del gobierno que, segln el inversor,
le haya inducido a realizar o mantener la inversién.

Es muy habitual que los inversionistas aleguen que se han contrave-
nido sus expectativas legftimas. Y la mayorfa de ellos presentan
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Derecho garantizado a los inver-
sionistas en el marco del ICS

Qué asegura la CE

¢Como pueden los inversionistas usar
estos derechos o abusar de ellos?™

ha realizado una representacion parti-
cular ante un inversionista con el fin de
generar una inversiéon amparada, la cual
habria creado una expectativa legitima,
y en la que el inversionista habrfa basado
su decision de efectuar o mantener

la inversion amparada antes de verse
frustrada por la Parte en cuestion*".

convencer a los inver-
sionistas de efectuar o
mantener la inversion, y
que posteriormente no
habrian sido respetadas
por esa Parte. La intencion
es dejar claro que un inver-
sionista no puede esperar
legitimamente que el régi-
men juridico y normativo
general no cambie™®.

demandas que se podrfan interpretar como una
“representacion particular” de las autoridades
gubernamentales relevantes para propiciar la
inversién. Por ejemplo, en el caso de TransCanada
contra los Estados Unidos, la empresa arguye que
“no se cumpli¢” su “expectativa razonable” de que
el Estado tramitara su solicitud “de forma justa y
coherente con su actuacion en el pasado”, y que el
gobierno le habia llevado a creer que el proyecto de
oleoducto se aprobarfa®®. Philip Morris, en su caso
contra Uruguay, alegd que “las medidas [adoptadas
por Uruguay] frustran una de las expectativas mas
fundamentales que pueda tener cualquier inversor,
y es que un Estado receptor cumpla con su propia
ley y respete la propiedad privada™’. La empresa
sostenfa que el gobierno “impulsd” a Philip Morris
“para que expanda[n] sus operaciones". Por Ulti-
mo, un tribunal de arbitraje dictamind que Canada
habia frustrado las "expectativas legitimas” de Bilcon
porque las autoridades del gobierno provincial
habian animado a la empresa a llevar adelante el
proyecto de cantera®.

Expropiacion indirecta

El texto en la propuesta del TTIP que proba-
blemente servird de base para el TLCUEM:

“Ninguna de las Partes podra nacionalizar
0 expropiar una inversion amparada,
directa o indirectamente, a través de una
medida que tenga un efecto equivalente
a una nacionalizacion o expropiacion...
excepto si es: a) con fines de utilidad
publica; b) conforme al debido proceso
legal; ¢) de forma no discriminatoria; y d)
mediante el pago pronto y efectivo de
una indemnizacién adecuada™®.

Este articulo se debe interpretar junto
con el Anexo 1, punto 3:

“Se entiende que, excepto en raras
circunstancias, como que el impacto de
la medida o la serie de medidas sean

tan grave con respecto a su objetivo que
resulte manifiestamente excesiva, las
medidas no discriminatorias de una Parte
que estén concebidas y aplicadas para
proteger objetivos normativos legitimos,
como la proteccion de la salud publica, la
seguridad, el medio ambiente y la moral
publica, la proteccion social y de los con-
sumidores o la promocién y la proteccién
de la diversidad cultural no constituyen
expropiacion indirecta™".

“Se han acordado unos
términos exhaustivos a fin
de aclarar qué constituye
una expropiacion indirecta,
excluyendo especialmente
las demandas contra
medidas publicas
legitimas"2.

La propuesta de la UE presenta importantes lagunas
jurfdicas por las que los inversionistas pueden seguir
arguyendo que las medidas adoptadas para proteger
la salud publica, la seguridad o el ambiente tienen un
efecto equivalente a una expropiacion.

Las principales ambigliedades se encuentran en el
anexo que, supuestamente, debe aclarar el articulo
relativo a la expropiacion indirecta. Solo las medidas
publicas “legftimas” que no sean “manifiestamente
excesivas” quedarfan al margen de las demandas de
expropiacion indirecta. ¢Pero cudl es el criterio para
determinar sila medida del gobierno es legitimay
cuando es excesiva?

Incluso en casos en que la medida del gobierno

que dio lugar a la controversia se adoptd sin lugar

a dudas con un fin publico, los inversionistas han
alegado que las politicas eran ilegitimas y excesivas.
Por ejemplo, TransCanada arguyd que la decision del
gobierno estadounidense con respecto al oleoducto
no perseguia un objetivo normativo legitimo>3. Philip
Morris International apuntd que las restricciones
impuestas por Uruguay “no guardan ninguna relacion
l6gica con una politica gubernamental legftima"*.
Lone Pine acus¢ a Canada de mantener una con-
ducta “arbitraria” y “caprichosa”, poniendo en tela de
juicio las motivaciones de las autoridades porque no
habian demostrado que el fracking era peligroso®>.
En la misma linea, Vattenfall también cuestiond

el interés publico de los cambios normativos con
respecto a ciertos permisos sobre el uso de aguas®®.
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¢Como pueden los inversionistas usar
estos derechos o abusar de ellos?™

Derecho garantizado a los inver-

sionistas en el marco del ICS Qué asegura la CE

Articulo sobre el “derecho a legislar” Afirma claramente La inclusidn de un articulo sobre el derecho a legislar es
que se mantiene por  algo engafioso y da una falsa sensacién de seguridad porque:
completo el derecho
a legislar y promulgar
“1. Las disposiciones de esta seccién no polfticas publicas.
afectaran al derecho de las Partes a legislar

en sus territorios a través de medidas

necesarias para lograr unos objetivos

normativos legitimos, como la proteccién

de la salud publica, la seguridad, el medio

ambiente y la moral publica, la proteccion

social y de los consumidores o la promocion

y la proteccién de la diversidad cultural. 2- Los gobiernos deberan demostrar que las medidas
adoptadas eran “necesarias” y perseguian unos objetivos
“legitimos”. Las definiciones de “necesario” y “legitimo” se
pueden interpretar libremente®.

El texto en la propuesta del TTIP que probable-
mente servird de base para el TLCUEM: 1- Puede que los inversionistas no puedan exigir que el
gobierno retire una ley, pero no hay ningln elemento en
el articulo que les impida reclamarle una indemnizacion.
Esta diferencia se hace especialmente evidente cuando
se compara con la segunda parte del articulo, en la que
la Comision prohibe explicitamente que los inversionistas
exijan una indemnizacion cuando los gobiernos reducir
o eliminan un “subsidio” de la UE, incluidas las "ayudas

estatales”, tal como se define en la legislacion de la UEE.

2. Se entiende que las disposiciones de
esta seccién no se interpretaran como el
compromiso de una Parte a no modificar

el marco jurfdico y normativo, incluido de 3- La propuesta solo dispone que la proteccion de las
una manera que pueda afectar negativa- inversiones “no afectara” el derecho a legislar. Esta es

mente el desempefio de inversiones am- una formulacién mucho menos precisa y, por lo tanto,
paradas o las expectativas de beneficios no constituye una salvaguardia eficaz para garantizar

del inversor"”. la flexibilidad normativa.

La Comision Europea (CE) también afirma que, con el nuevo modelo, establecera un tribunal publico
independiente y garantizara la imparcialidad de los arbitros. “Los elementos propuestos para el funcio-
namiento del Tribunal de Inversiones representan una forma eficaz de apartar a los jueces de cualquier
riesgo real o percibido de sesgo,” sostiene la CE®. Sin embargo, el ICS no es un tribunal, ya que se basa
en un modelo de arbitraje. La propuesta sigue careciendo de salvaguardias fundamentales para asegurar
un sistema judicial independiente®’. A pesar de cambiar el nombre de los arbitros y pasar a denominar-
los “jueces”, estos seguiran siendo abogados muy bien pagados a los que les interesa que se presenten
MAs Casos y que estos sean mas largos. Las partes de las controversias les seguiran pagando por cada
caso. Por lo tanto, siguen teniendo un fuerte incentivo econdmico para interpretar la ley a favor del inver-
sor. La Asociacion Europa de Jueces (EAJ), que representa a 44 asociaciones de jueces y magistrados en
Europa, también tiene sus dudas sobre el hecho de que la Comisién designe a los arbitros como jueces:
las “disposiciones relativas a la eleccion, el perfodo en el cargo y la remuneracion de los jueces del ICS

no cumplen con las normas minimas de la funcion judicial tal como se establece en la Carta Magna de
los Jueces Europeos y otros textos internacionales pertinentes sobre la independencia de los jueces"?.
La propuesta tiene también deficiencias en lo que se refiere a los requisitos de indole ética, ya que no

se contempla un periodo minimo de incompatibilidad de funciones ni antes ni después de formar parte
de la lista de arbitros, no existe una definicion clara de los conflictos de interés y tampoco se prohibe
explicitamente que se cobre por actividades afines mientras se ejerce de arbitro.

Por Ultimo, la propuesta de ICS reserva un trato especial para los inversionistas extranjeros. Ellos son los
Unicos que pueden interponer una demanda y, ademas, la propuesta no les impone ninguna obligacion,
como podria ser el cumplimiento de las leyes ambientales, sociales, de salud y de seguridad, u otras
normas reguladoras. En otras palabras, se trata de sistema unidireccional que podria compararse con
jugar al futbol solo en la mitad del terreno de juego: un equipo ataca y el otro solo puede defenderse®,
Mas aun, los inversionistas extranjeros podran seguir eludiendo los tribunales nacionales.
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2. Las privatizaciones y las reformas pro-empresariales
en el sector del petrdleo y el gas en México quedaran
blindadas

Un importante motivo de preocupacion que surge de la Las reformas que abririan

inclusién de un capitulo de proteccion de las inversiones . . ,
Iy . laindustria delaenergiade
en el TLCUEM es que las politicas econdmicas del actual

gobierno mexicano, que han beneficiado de manera Méxicoalainversion extranjera
desproporcionada a un pequefioc nimero de grandes “otorgaria a compaﬁias de

empresas, quedaran blindadas, y los futuros gobiernos , .
. . . - energla sedientas de recursos
mexicanos encontraran dificil el revertir estas politicas !

sin correr el riesgo de ser demandados ante tribunales ~ dCCES0 al petréleo mexicano
internacionales de inversion. por primera vez enmas de

En diciembre de 2013, el gobierno mexicano abrié, des- siete décadas.”
pués de décadas, la explotacion de la industria del gas y el
petréleo a compafiias extranjeras®.

Noticias de la cadena CNBC®

En un discurso sobre la modernizacion de las relaciones entre la UE y México, la comisaria de Comercio
de la CE, Cecilia Malmstrom, sefial¢d especificamente que la UE tiene interés en “el acceso a los mercados
en sectores como las telecomunicaciones y la energia” en México®®. Las palabras de Malmstrom estan en
sintonia con el interés manifestado por la multinacional petrolera anglo-holandesa Shell en realizar fuertes
inversiones en la prospeccion de petréleo y gas en aguas profundas en México®’.

Las reformas mexicanas también abren nuevas oportunidades a otras grandes petroleras como la britanica
BP y la multinacional francesa Total. En efecto, el portal de noticias Bloomberg informé de que “Shell, BP

y compafifas petroleras nacionales como China National Petroleum Corp. ya cuentan con acuerdos para
colaborar con la empresa estatal mexicana Petroleos Mexicanos (Pemex), lo cual podria incrementar la
posibilidad de que se establezcan empresas conjuntas” €&,

El fortalecimiento de la proteccién de las inversiones en el

“I.avotacion de México sobre marco del nuevo TLCUEM garantizaré que las empresas

lasleves para poner fina gocen de afios de explotacién indefinidos, perjudicando ast
v al medio ambiente y menoscabando los intereses publicos

Sus 76 arios de monopollo sin la posibilidad de injerencia alguna por parte del gobierno

estatal sobreel petr(')]eo no nacional o los gobiernos locales, a menos que estos deseen

, . correr el riesgo de ser demandado a través del mecanismo
riallegar en un mejor
pOd aliegarent €0 de solucién de controversias inversionista-Estado. Las posi-

momento para las Compaﬁlas bilidades de que la proteccién de las inversiones actle como

energéticas g]obales como un grillete para blindar la reforma energética de México no
han pasado desapercibidas. Edgar Uddelohde, un veterano

Exxon Mobil Cin. yROyal profesional del comercio en México, manifesto: “Para el
Dutch Shell Plc. sector de la energfa, la parte mas importante del TPP es el
Noticias Bloomberg® capitulo de inversiones... protege las inversiones extranjeras

y ayuda a consolidar las reformas energéticas de México"”°.

Y alin peor, como se ha demostrado, el ISDS genera un efecto de “disuasion de regular’’’, haciendo
practicamente imposible que se dé marcha atras en las reformas neoliberales, arriba descritas, que se
han producido recientemente en México’?.
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Numero de controversias conocidas amparadas en tratados de inversion
y relacionadas con la extraccion de petrdleo crudo y gas natural

0 11 46

1985-1994 1995-2004 2005-2016

Fuente: UNCTAD Investment Dispute Settlement Navigator’

El peligro es real teniendo en cuenta que un gran porcentaje de los casos de arbitraje internacional relati-
VoS a inversiones se origina en el sector de la energfa, y muchos de ellos afectan a paises que han impulsa-
do reformas energéticas. Segun los dltimos datos de la ONU, actualmente se conoce de 57 disputas relati-
vas a inversiones que estan directamente relacionadas con la extraccion de petréleo crudo y gas natural’.
Los paises de América Latina y el Caribe son el principal objetivo; han sido blanco del 46% de todos los
casos relacionados con petréleo y gas (26 de las 57 controversias conocidas). Por otro lado, las demandas
vinculadas con el petrdleo y el gas van al alza. Solo en la Ultima década (2005-2016) se han registrado 46
disputas, que representan el 81% de todas las disputas conocidas en estos dos sectores desde 1985.

En parte, las prisas de la UE para “modernizar” el TLCUEM
surgen como una respuesta a la conclusion del Acuerdo o, ) )
Transpacifico de Cooperacién Econdmica (TPP). Este mega ~ PrOteccionpara impedir
acuerdo entre 12 paises, entre los cuales se encuentra México que futuros presidentes
pero no la UE, fue firmado en febrero de 2016 e incluye un
capitulo integral sobre la proteccién de inversiones’. Con este
acuerdo, la UE pretende asegurar que las grandes empresas derevertirlareforma
europeas gocen del mismo acceso ilimitado, protecciones y energétjca de México.”
privilegios en México que los reservados a los paises adheridos lldefonso Guajardo, Secretario de

al TPP. Segun algunos analistas, “el viraje de los centros de Economia de México, en alusién a la
gravedad econdmicos hacia el Pacifico ejerce presién sobre participacion de México en el Acuerdo

la UE para que se adapte a este nuevo escenario’®”. Transpacifico de Cooperacién Econdmica’’

El acuerdo “darauna

delaRepublica traten

3. Sera mucho mas dificil para México y paises
individuales de la UE retirarse de este acuerdo

México cuenta actualmente con 15 Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) con Estados miembros de la
UE’8. La Comision Europea (CE) afirma que existen incoherencias entre los niveles de proteccién otor-
gados a los inversionistas de la UE. Por lo tanto, sostiene, un capitulo sobre inversiones resolverd esas
“incoherencias” entre los TBI vigentes’. Sin embargo, lo que la CE no menciona es que la mayor parte
de esos 15 TBI entraron en vigor a principios de la década de 2000 y tienen un periodo valido inicial
de 10 afios, transcurridos los cuales pueden ser rescindidos de forma unilateral por los Estados®.
Un analisis de las clausulas de rescisién de los 15 TBI entre México y Estados miembros de la UE indica
que siete de los tratados se podrian rescindir en cualquier momento y otros seis, de aqui a 2019.

Desenmascarados: Los derechos corporativos en el renovado TLC México-Unién Europea | 13



Esto concede al gobierno mexicano una gran discrecién para evaluar —como han hecho recientemente
otros paises como Indonesia, Sudéfrica, Ecuador, Bolivia y Australia— si conviene, después de analizar
la relacion costo-beneficio, mantener estos acuerdos. No obstante, la firma de un nuevo TLC con

un capitulo sobre inversiones entre México y la UE sustituirfa automaticamente los actuales TBI. En
consecuencia, le resultara al gobierno mexicano, pero también a los paises Europeos, mucho mas dificil
retirar su apoyo a los derechos otorgados a los inversionistas extranjeros bajo este nuevo tratado. Para
revocar las clausulas de proteccién de los inversionistas extranjeros en un futuro TLCUEM, el gobierno
deberia rescindir todo el acuerdo, no solo el capitulo sobre inversiones.

Algunos informes revelan que al gobierno mexi-
cano no parece entusiasmarle excesivamente la
idea de negociar un nuevo acuerdo sobre inver-
siones con la UE®'.

“Esto [la proteccion de las inversiones]
no es un problema para México, que

se siente perfectamente comodo con
los TBI que mantiene con la mayoria

de Estados miembros de la UE. La UE
debera convencer a México (y asus
propios Estados miembros) que tiene
sentido introducir un nuevo capitulo
que modifique el enfoque de los TBI.”

La cobertura de los inversionistas
extranjeros con facultades para

presentar demandas se ampliara

México tiene TBI con 16 de los 28 Estados
miembros de la UE. Un nuevo capitulo sobre
inversiones integrado en el TLC ampliaria la
cobertura de de los derechos otorgados a
los inversionistas a otros 12 paises europeos
que carecen de un TBI con México®*.

Estudio del Parlamento Europeo &

TABLA 2

Tratados Bilaterales de Inversion vigentes entre México
y Estados miembros de la UE®

Fecha de la Inicio del periodo en que el

en cualquier momento
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Socios Fecfha dela entrada en tratado se podria rescindir
irma . ;
vigor de forma unilateral

Alemania 25/08/1998 23/02/2001 2011 (art. 22)

Austria 29/06/1998 26/03/2001 2011 (art. 30)

El tratado se Republica Checa 04/04/2002 13/03/2004 2014 (art. 25)

I T 5 [ Dinamarca 13/04/2000  23/09/2000 2010 (art. 23)

ser rescindido en

cualquier momento Finlandia 22/02/1999 30/08/2000 2010 (art. 24)

Francia 12/11/1998 12/10/2000 2010 (art. 13)

Suecia 03/10/2000 01/07/2001 2011 (art. 21)

El periodo inicial de 10 Grecia 30/11/2000 26/09/2002 2022 (art. 21)

afnos se ha superado, Italia 24/11/1999 05/12/2002 2017 (art. 12)

EE Gl B Paises Bajos 13/05/1998  01/10/1999 2019 (art. 13)

renovoy ahora existe
un nuevo plazo para Portugal 11/11/1999 04/09/2000 2019 (art. 21)
CEE T UEBL (Unién Econémica  27/08/1998  14/03/2003 2023 (art. 22)
rescision

Belgo-Luxemburguesa)

El periodo inicial de 10 afios Eslovaquia 26/10/2007 08/04/2009 2019 (art. 32)

aun no se ha superado. =
Una vez se alcance, el Espafia 10/10/2006 03/04/2008 2018 (art. 23)
tratado se puede rescindir Reino Unido 12/05/2006 25/07/2007 2017 (art. 27)


http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/country/136/treaty/1585

4. México se arriesga a ser objeto de una nueva oleada
de demandas de arbitraje de inversiones por parte de
inversionistas europeos

La decision de lanzar las negociaciones para “modernizar” el TLCUEM parece ignorar el hecho de que México
ha sido demandado al menos en 23 ocasiones por inversionistas extranjeros ante tribunales de arbitraje inter-
nacional®. De hecho, México es uno de los palses mas demandados del mundo, ya que ocupa el séptimo lugar
seglin estadisticas de 2014 de la UNCTAD®¢, La mayor parte de estas demandas han sido presentadas por in-
versionistas estadounidenses al amparo del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), pero en
los dltimos afios varias empresas europeas también han interpuesto demandas contra el gobierno mexicano,
en especial compafifas espafiolas al amparo del Tratado Bilateral de Inversiones (TBI) entre Espafia y México.

TABLA 3

Demandas de inversion presentadas contra México

Afio de
inicio

Nombre abreviado
del caso

Resultado del
proceso principal

Estado de origen
del inversionista

Cuanto se pago a los
inversionistas en
concepto de dafios
(en ddlares estadounidenses)

INVERSIONISTAS EUROPEQS

2000  Tecmed contra México Fallo en favor del inversionista  Espafia 5,500,000 més intereses
2004  Gemplus contra México Fallo en favor del inversionista  Francia 6,350,000
2009  Abengoa contra México Fallo en favor del inversionista  Espafia 40,300,000 més intereses
2012  Telefénica contra México Pendiente Espafia 1,060,000,000
2013 Cemusa contra México Descontinuado Espafia N/A
INVERSIONISTAS DE OTRAS NACIONALIDADES
1997  Azinian contra México Fallo en favor del Estado Estados Unidos ~ N/A
1997  Metalclad contra México Fallo en favor del inversionista  Estados Unidos 15,600,000
1998  Waste Management contra México (1)  Fallo en favor del Estado Estados Unidos ~ N/A
1999  Feldman contra México Fallo en favor del inversionista  Estados Unidos 740,000 mas intereses
2000  Waste Management contra México (Il)  Fallo en favor del Estado Estados Unidos ~ N/A
2001  Adams contra México Descontinuado Estados Unidos ~ N/A
2002  Thunderbird contra México Fallo en favor del Estado Canada N/A
2002  Fireman's Fund contra México Fallo en favor del Estado Estados Unidos ~ N/A
2002  Frank contra México Descontinuado Estados Unidos ~ N/A
2002  GAMI contra México Fallo en favor del Estado Estados Unidos ~ N/A
2004  Talsud contra México Fallo en favor del inversionista ~ Argentina 9,158,000
2004  ADM contra México Fallo en favor del inversionista  Estados Unidos 33,500,000 mas intereses
2004  Corn Products contra México Fallo en favor del inversionista  Estados Unidos 58,000,000
2005  Bayview contra México Fallo en favor del Estado Estados Unidos ~ N/A
2005  Cargill contra México Fallo en favor del inversionista  Estados Unidos 77,300,000 mas intereses
2013 KBR contra México Fallo en favor del Estado Estados Unidos ~ N/A
2015  Shanara and Marfield contra México ~ Pendiente Panama N/A
2015  LMC contra México Pendiente Canada N/A

Fuente: UNCTAD (http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/CountryCases/136?partyRole=2)
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Al firmar un nuevo acuerdo de proteccién de las inversiones con la UE, el gobierno mexicano sigue expo-
niéndose al abuso de las grandes empresas y se arriesga a tener que desembolsar millones de ddlares
del erario publico. México ya ha pagado 246 millones de ddlares, mas intereses, en concepto de “dafios y
perjuicios” a nueve empresas®’. Y esta suma no incluye los costos legales ni arbitrales.

CUADRO 1

Meéxico en la mira de los inversionistas europeos

El gobierno mexicano ya ha pagado 52 millones de délares a inversionistas europeos como consecuencia
de tres demandas en las que el tribunal fallé en contra del Estado. La empresa francesa Gemplus obtuvo
6,350,000 ddlares, y las espafiolas Abengoa y Tecmed, 40,300,000 ddlares mas intereses, y 5,500,000

délares mas intereses, respectivamente.

Abengoa y Cofides (Espafia)
contra México (descrito en la
introduccion): El tribunal del CIADI
fallo en favor de la empresa a raiz
del estancamiento del proyecto
de explotacion de dos vertederos
de residuos industriales toxicos
en el municipio de Zimapan, en el
estado mexicano de Hidalgo®. El

Tecmed (Espaiia) contra
México: El tribunal del CIADI
fallé a favor de la empresa
porque las autoridades locales
clausuraron la planta de Cytrar
por el vertido ilegal de residuos
toxicos en Hermosillo, en el
estado de Sonora. Grupos
sociales, entre los que destacd

Gemplus y Telsud contra México:
En un caso especialmente absurdo, el
tribunal del CIADI fall¢ a favor de estas
empresas, que operaban el Registro
Nacional Vehicular (RENAVE), porque
México decidié anular las concesiones
de las que gozaban en 2002, cuando
se hizo publico que el directory
accionista de RENAVE, Ricardo Miguel

alcalde decidi¢ revocar otorgar la
licencia de actividad a Abengoa y
Cofides en respuesta a la oposicion
local, unida en torno al movimiento
“Todos somos Zimapan”.

el Consejo Ciudadano de
Proteccion al Medio Ambiente
de Sonora, convencieron a las
autoridades locales de que con-
venia clausurar esta planta®.

Cavallo (alias “Serpico”), era un antiguo
lider militar argentino acusado de cri-

menes contra las derechos humanos.
Cavallo fue acusado de genocidio por

un tribunal espafiol en 2003.

México aln se esta enfrentando a dos casos abiertos de arbitraje de inversiéon. Uno de ellos esta inter-
puesto por la empresa espafiola de telecomunicaciones Telefénica, que esta exigiendo una indemnizacién
que supera la astronémica cifra de mil millones de ddlares®. Segun Telefonica, la empresa perdid ingresos
debido a unos cambios normativos del gobierno, en especial porque México redujo las tarifas de interco-
nexion, que es la cantidad que los operadores de telefonia se cobran entre si cuando las llamadas terminan
en su red y provienen de otra operadora®’. Seglin un estudio de la OCDE de 2012, que analiza el sector de
las telecomunicaciones en México, “la falta de competencia en telecomunicaciones ha generado mercados
ineficientes que imponen costos significativos a la economia mexicana y que inciden de manera negativa
en el bienestar de su poblacion”. El estudio estimaba que el costo para la economia mexicana es de 25,000
millones de ddlares al afio, recomendaba una mayor regulacion del sector y apoyaba la medida que adopt6
el gobierno y que dio lugar a la controversia por parte de Telefénica®2.

Aunque el nimero de casos presentados por empresas europeas contra México ante el CIADI es relati-
vamente bajo comparado con los presentados por empresas de los Estados Unidos, existe un alto riesgo
de que las costosas demandas de inversion aumenten si México sigue otorgando a los inversionistas un
elevado nivel de proteccién y la posibilidad de recurrir al arbitraje internacional.
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Los inversionistas de la UE son los principales usuarios del mecanismo ISDS. En efecto, inversionistas de la
UE han iniciado el 53% de todos los casos ISDS conocidos en el mundo. Y de estos, los de los Paises Bajos,
el Reino Unido y Alemania, son, seglin las Naciones Unidas, “los mas activos en términos de presentar
casos ISDS™3, Este dato coincide con la lista de paises europeos que mas estan invirtiendo en México:
los Paises Bajos (34%), Espafia (32%), Bélgica (11%), el Reino Unido (6,6%) y Alemania (6,2%)**. Por otro
lado, los inversionistas mexicanos parecen haber utilizado el mecanismo ISDS en tan solo una ocasién,
en un caso contra los Estados Unidos®. Asi pues, el acuerdo no solo servira a los intereses de las grandes
empresas, sino que servira fundamentalmente a los intereses de las grandes empresas europeas, que
con toda probabilidad seran quienes usen el mecanismo.

El riesgo de que se incrementen las demandas se ve también exacerbado por el aumento de los flujos de
inversion extranjera directa (IED) de la UE en México. Desde 2000, el flujo promedio anual de inversiones
con origen en la UE se ha triplicado. Las inversiones europeas se han canalizado principalmente hacia el
sector de los servicios®6, como servicios financieros, turismo y telecomunicaciones. Tres de los cinco ban-
cos mas importantes de México son europeos (BBVA Bancomer, Santander Serfin y HSBC). Otra inversion
europea muy visible en México se halla en el sector de las telecomunicaciones (con Telefonica Movistar),
asf como en la industria de la cerveza. En 2010, la cervecera holandesa Heineken comprd una de las dos
grandes empresas de cerveza de México por 6,500 millones de ddlares. Por otro lado, en 2013, 1a belga
InBev adquirié al Grupo Modelo, otra gran compafiia de cerveza, por 13,000 millones de ddlares®. Otras
50 empresas holandesas han mostrado recientemente su interés en invertir en México®. Casualmente,
mas de la mitad de las demandas interpuestas por empresas europeas en todo el mundo han estado
relacionadas con la industria de los servicios, como los servicios financieros y las telecomunicaciones®.
Por lo tanto, las inversiones en estos sectores son especialmente susceptibles de dar lugar a controver-
sias relativas a inversiones.

5. Los gobiernos de la UE se podrian convertir en blanco de
demandas de transnacionales mexicanas

La incorporacion de un capitulo sobre inversiones en el TLCUEM “Después de dosdécadas en
también incrementa el riesgo que corren los gobiernos europeos ~ sy
de ser blancos de una oleada de nuevas demandas. Aungque no es las que Espana amaso bienes
equiparable al nivel de inversién europea en México, las empre- ~ POT valor de 145,000 millones
sas transnacionales mexicanas cada vez estan invirtiendo mas en de euros (200’000 millones

Europa (véase la tabla 4), y en especial en Espafia'®. , ;.
Pal by enesp P de dolares) en America

Segun la revista forbes, en 2014 las inversiones mexicanas en Latina, el aflo pasado fueel
Espafia alcanzaron una cifra récord. Citando un andlisis de KPMG, .
la inversion mexicana en Espafia ese afio ascendié a 1,177 millones primeroen el que empresas

de euros. México se convirti¢ asf en el quinto mayor inversionis- latinoamericanas gastaron mas
ta en Espafia (cinco afios antes, era el decimoquinto). Segun esa en adquirir asus homélogas

misma fuente, en los dos afios anteriores se habfan cerrado 14
transacciones de empresas privadas mexicanas en Espafia, por un
monto cercano a los 2,000 millones de délares'", The Economist'®*

espafiolas quealainversa.”

Existen reportes que indican como empresas mexicanas han ama-
sado una fortuna adquiriendo empresas europeas, principalmente espafiolas, desde 2012"%.
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TABLA 4

Empresas mexicanas entran en Europa™

Kuo compra una filial en Bélgica de Swiss Hoerbiger

Villacero compra la siderurgica alemana
Coutinho & Ferrostaal

Mexichem compra Dutch PVC Wabin

ALFA compra la empresa automovilistica estadouni-
dense JL French, que opera en Escocia y Francia

América Mavil (de Carlos Slim) invierta en la
holandesa KPN y en Telecom Austria

Monex compra la compafiia britanica de cambio
de divisas Schneider Foreign Exchange

Grupo Carso (de Carlos Slim) invierte en el club
de futbol espafiol Real Oviedo

Inmobiliaria Carso (de Carlos Slim) compra filiales
del banco CaixaBank en Espafia

Solartec compra la empresa belga de fabricacion
de paneles solares Photovoltec

Graufoz Group compra la fabricante espafiola de
paneles de cubierta y fachada Paneles Paseiro

Metarsa compra la empresa alemana de componentes
automovilisticos ISE Automotive

Inbursa invierta en la empresa de energfa espafiola
Gas Natural Fenosa

América Moévil invierte en la aplicacion musical
Shazam, cuya empresa tiene su sede en el Reino Unido

Cemex compra la filial checa de la compafifa

de cemento Holcim

ADO compra la empresa espafiola de buses Avanza
Fibra Uno compra una cartera inmobiliaria

al banco espafiol Bank Sabadell

PEMEX asume el control del astillero espafiol
Hijos de J. Berreras

La unidad alimentaria Sigma Alimentos del grupo
Alfa SAB fcompra Campofrio, la mayor empresa
de embutidos y elaborados carnicos de Espafia

La familia Del Valle compra el 6% de las acciones
del espafiol Banco Popular

105

Extrusiones Metalicas compra el fabricante
de aluminio Metales Extruidos

Inmobiliaria Carso se convierte en la principal
accionista de la empresa constructora Grupo FCC

IAMSA, Grupo Herradura y otros empresarios
mexicanos, entre los cuales Carlos Slim, compran
la empresa de comunicaciones Prisa (E/ Pais)

Financcess México compra el edificio sede de IBM
en Madrid

Alsea compra Food Services Project (la operadora
de Domina's Pizza y Burger King en Madrid)

Gruma compra Azteca Foods Europe y alcanza las
11 plantas en Europa

Grupo Bimbo compra las operaciones de Sara Lee
en Europa

Ademads, seis de las 10 “mexicanas mas globales” muestran una fuerte presencia en varios paises europeos'?.

CUADRO 2

Empresas mexicanas mas globalizadas

Todas estas inversiones y adqui-
siciones harfan que los paises
europeos fueran susceptibles
de demandas de arbitraje de

Empresa Sector

Cemex Cemento,
cerdmica
y vidrio

Paises europeos en los que opera

Alemania, Austria, Republica Checa, Espafia,
Francia, Hungrfa, Irlanda, Letonia, Noruega,
Paises Bajos, Polonia, Reino Unido

Grupo Bienesde
Bimbo consumo

Espafia, Portugal

Mexichem Quimicoy
petroleoquimico

Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Croacia,
Republica Checa, Dinamarca, Estonia,
Finlandia, Francia, Hungria, Irlanda, Italia,
Letonia, Lituania, Noruega, Paises Bajos,
Polonia, Reino Unido, Rumania, Serbia, Suecia

Alfa Grupode
sociedades

Alemania, Austria, Republica Checa,
Eslovaquia, Espafia, Hungria, Polonia

Nemak Automovily
recambios

Alemania, Austria, Republica Checa, Espafia,
Eslovaquia, Hungria, Polonia

Gruma Bienes de consumo lItalia, Pafses Bajos, Reino Unido
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inversion por parte de empresas
mexicanas al amparo de un
nuevo capitulo sobre la protec-
cién de las inversiones. Estas se
sumarfan al creciente nimero
de demandas contra Estados de
Europa del Oeste miembros de la
UE, que hasta hace poco habfan
sido inmunes a las demandas de
los inversionistas. Actualmente
se estan litigando 43 casos cono-
cidos contra paises occidentales
de la UE', 29 de los cuales se
dirigen contra Espafia.



Entre los demas paises que han sido demandados se encuentran: Italia (5), Alemania (3), Grecia (2), Francia
(1), Austria (1), Bélgica (1) y el Reino Unido (7). La mayor parte de estas demandas (concretamente el 88%) se
han presentado durante los Ultimos cinco afios (2012-2016)%.

6. Las violaciones de derechos humanos de empresas
europeas en México seguiran con impunidad

Las empresas europeas tienen una larga trayectoria de violaciones de derechos humanos y ambientales en
México con una impunidad practicamente total (véase el cuadro abajo).

El modelo de capitulo sobre inversiones desarrollado por .. ( , 5
la Unién Europea —ya consagrado en el CETAy en el TLC Mexicoes “un paisenque el 98%

entre la UE y Vietnam— no incluye ninguin elemento que delos delitos cometidos quedan sin

aporde esta SItLIJIaCIOﬂ. La proleJesta dela UE no cgngene resolver; la mayoria de ellos nunca
ni una sola alusion a las obligaciones de los inversionistas

en materia de derechos humanos. Esto contrasta con son debidamente mvestlgados...

la ampliacion de los derechos que se otorgaria a las existe un amplio consenso nacional,
empresas transnacionales. regional e internacional sobrela

Este hecho no es sorprendente. La UE ha ignorado en gravedad delasituaciondelos

gran medida la violacién de derechos humar?ols por derechos humanos en México.”
parte del Estado y las grandes empresas en México. El
Alto Comisionado de la ONU para los

actual TLCUEM dispone una clausula sobre derechos : )
humanos y democracia'®, que fue una novedad en el Derechos Humanos, Zeid Ra'ad Al Hussein™
acuerdo. Sin embargo, en los 15 afios que han trans-

currido desde que entré en vigor este acuerdo, y a pesar de los esfuerzos de la sociedad civil''® para dotar
a esta clausula de una “dimension positiva” que la hiciera operativa, esta ha sido un mero “elemento deco-
rativo"". Es cierto que el Parlamento Europeo ha condenado publicamente violaciones de los derechos
humanos en ciertas ocasiones''?, pero la UE no ha intentado en ninglin momento suspender la aplicacion
del acuerdo, segun lo previsto por el articulo 58 en caso de que se produzcan violaciones de derechos
humanos. Las organizaciones de la sociedad civil han condenado durante mucho tiempo que “las autorida-
des de la Unidn Europea se han mantenido indiferentes ante la constantes denuncias de violaciones a los
derechos humanos tanto por parte del Estado Mexicano como por parte de empresas europeas” 3.

Desde que el expresidente Calderdn declar6 la llamada “guerra a las drogas” en 2006, mas de cien mil
personas han sido asesinadas o desparecidas'™. Organizaciones como el Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas'"®, la Comision Interamericana de Derechos Humanos''®, Amnistia Internacional’,
Human Rights Watch'"® y otro gran abanico de organizaciones de la sociedad civil han documentado y
denunciado el “contexto de violencia e impunidad en México" ™.

“Podemos concluir aue se han Pero las violaciones de derechos humanos en México
q son también resultado de una impunidad corporativa

producido violaciones de los generalizada, de la que gozan también las compafiias
derechos humanos por parte de europeas. Las transnacionales que operan en México

1ti : lesdel han violado “el derecho a la consulta, al consentimien-
empresas m tinacionalesdela to libre, previo e informado y a la libre determinacion;

UE en México.” a la informacién publica; a la propiedad colectiva;
Ecorysl firma consultora encargada dela aun medIO ambleﬂte Sano,; a |a aUtOﬂomI’a, a |a
evaluacion del impacto sobre la sostenibilidad libertad de asociacion sindical, generando despojos,
del TLCUEM para la Comision Europea'* desplazamientos forzados, ruptura del tejido social,
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contaminacion y sobreexplotacion de recursos naturales”?'. Ademas, “los defensores y defensoras de
derechos humanos, sobre todo a nivel comunitario, que procuran el pleno respeto a los derechos humanos
frente a intereses corporativos frecuentemente son victimas de criminalizacion, hostigamiento, amenazas,
agresiones fisicas e incluso asesinatos”'?2. Multinacionales europeas también han sido acusadas de violar el
acceso a servicios publicos basicos, el derecho a la soberanfa y la seguridad alimentarias, derechos labora-

les, derechos indigenas y derechos ambientales’3,

CUADRO 3

Trayectoria de violaciones de derechos humanos de empresas europeas

en México

El Tribunal Permanente de los Pueblos (TPP) ha celebrado cuatro sesiones'?, en las que grandes empresas
europeas fueron acusadas de violar derechos humanos y ambientales en México. Entre las empresas
europeas acusadas se encontraban gigantes como BASF, Bayer, Nestlé y Suez. Los casos que se presentan
a continuacion son una muestra de los presentados durante las sesiones del TPP.

Aguas de Barcelona: La empresa espafiola
dedicada a los servicios, la distribuciony

el tratamiento de aguas ha sido acusada

de violar el derecho humano al agua por la
sobreexplotacion de los acuiferos en la ciudad
de Saltillo, provocando un deterioro en la
calidad del agua. La empresa también ha sido
culpada de incrementar las tarifas por encima
de lo establecido por contrato, acabando con
el acceso a agua potable de la mayoria de
usuarios (92%) que pertenecen a un grupo
de bajos ingresos'?.

Continental Tire: La empresa alemana
Continental AG ha sido acusada de violar los
derechos laborales de 1,164 trabajadores en
su filial mexicana, Compafiia Hulera Euzkadi,
cuando cerrd la compafiia en 2001. Ademas
del despido de todos los trabajadores, ha sido
acusada de intentar impedir el derecho a la
huelga, y de presionar a los trabajadores y
sus familias con represalias como retirarles

el servicio basico de salud'’.

Cementera Holcim: El gigante suizo del cemento,
Holcim, ha sido acusado de dafios a la salud y el medio
ambiente en la comunidad donde opera en México.
En concreto, ha sido acusada de contaminar el entorno
con sustancias toxicas que han provocado intoxicacio-
nes agudas y dafios a la salud a la poblacién local,
entre los cuales un alto nimero de nifios y nifias'?,

Unién Fenosa (y otras empresas europeas): La
multinacional espafiola de la electricidad desarrolld un
gran proyecto edlico en el istmo de Tehuantepec en el
estado de Oaxaca, donde ha sido acusada de contra-
venir el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, la Unica ley internacional concebida para
proteger los derechos de los pueblos indigenas. Las
comunidades locales han acusado a la empresa de
presionar a los campesinos de la zona para que firmen
contratos que no suelen entender con el fin de que le
cedan sus derechos sobre las tierras'®. Otras empresas
europeas que actualmente participan en la inversion y
el desarrollo de proyectos de energia edlica en la zona
son: Acciona Windpower (Espafia)'*® y EDF-Energies
Nouvelles (Francia)'™'.
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La modernizacién del TLCUEM nos plantea mds preguntas que respuestas: ;Quién desea este nuevo
acuerdo y por qué? ;Qué intereses estaran representados y a quién beneficiara?

Un examen preliminar, basado en la informacion disponible, no responde a todas estas cuestiones pero,
como minimo, pone de relieve que la UE persigue ampliar la proteccién de las inversiones garantizando
amplios derechos a los inversionistas extranjeros para blindar las reformas neoliberales y pro-empre-
sariales adoptadas en el sector del gas y el petréleo en México. En consecuencia, México podria sufrir
un aumento de demandas relativas a inversiones por parte de inversionistas europeos; y los Estados
miembros de la UE también podrian encontrarse en el banquillo de los acusados por iniciativa de trans-
nacionales mexicanas.

El otro elemento que se desprende claramente es que durante los Ultimos 15 afios la UE no solo ha
ignorado las violaciones de los derechos humanos cometidas por el Estado mexicano, sino también las
acusaciones de abusos de los derechos humanos y ambientales perpetrados en México por empresas
europeas. La inclusién de un capitulo sobre la proteccion de las inversiones en este acuerdo acentuara
aun mas el desequilibrio entre la legislacion “blanda”, es decir, no vinculante, para la proteccion de los
derechos humanos frente a la legislacion “dura”, vinculante, en forma de potentes mecanismos de aplica-
Cién para los derechos corporativos. La total ausencia de obligaciones para los inversionistas extranjeros
en la propuesta sobre inversiones de la UE contribuird a perpetuar una larga trayectoria de impunidad
corporativa.

Si Méxicoy la UE desean modernizar su relacion, deberfan empezar por corregir los desequilibrios en
favor de las transnacionales observados durante los 15 afios en que ha estado en vigor el TLCUEM.
Este enfoque deberia empezar, entre otras cosas, por:

1. desarrollar una evaluacion independiente de las deficiencias de la clausula democratica
y de derechos humanos incorporada en el actual TLCUEM,;

2. elaborar, con la participacion significativa de organizaciones de la sociedad civil y comunidades
afectadas, un estudio sistematico de las violaciones de derechos humanos y ambientales
vinculadas con inversionistas europeos que estan operando en México;

3. adoptar obligaciones vinculantes para las corporaciones , por ejemplo en el contexto de
las iniciativas en la ONU para desarrollar un tratado vinculante en materia de empresas y
derechos humanos;

4. crear mecanismos asequibles, eficaces y rapidos para garantizar el acceso a la justicia de las
victimas de violaciones de derechos humanos cometidas por empresas de la UE 0 mexicanas.

Por Ultimo, el gobierno mexicano deberfa evaluar la posible rescision de sus actuales TBI con paises euro-
peos, —tal y cdmo lo han hecho recientemente otros paises; por ejemplo Indonesia, Sudafrica, Australia
y Ecuador—aprovechando el hecho de que la mayoria de ellos ha superado el periodo inicial de validez y
ahora se pueden terminar de forma unilateral en cualquier momento.

Ambas partes deberian responder al llamamiento urgente de la sociedad civil y expertos de todo el
mundo para construir un marco juridico alternativo a los tratados internacionales de inversién; un marco
alternativo que priorice el interés publico y no otorgue a los inversionistas extranjeros amplios derechos
no sometidos a ninguin tipo de control'2, Silas negociaciones en materia de inversiones entre la UE y
México se modulan con los mismos criterios que el TTIP y el CETA, la impunidad de las empresas transna-
cionales seguira floreciendo.
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internacional de investigacién e incidencia politica
que trabaja por un mundo mas justo, democratico
y sostenible. Durante mas de 40 afios, el TNI ha
actuado como un punto de interconexién entre
movimientos sociales, académicos y académicas
comprometidos y responsables de politicas.
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El Institute for Policy Studies (IPS) es una comunidad
de académicos y organizadores que conectan la paz,
la justicia y el medio ambiente en los Estados Unidos
y el resto del mundo. Trabajamos con movimientos
sociales para promover una verdadera democracia
y desafiar la concentracién de riqueza, la influencia
corporativa y el poder militar.

www.IPS-DC.org
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